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POSICIÓN DE GARANTE
Expuesta nuestra tesis sobre la posición de garante para la investigación, el juz-
gamiento y la sanción de delitos nacionales y la autoría mediata en estructuras 
de poder organizado para la investigación, el juzgamiento y la sanción de delitos 
internacionales, nos referiremos a la posición de garante. Puntualizaremos que 
esta solo se debe aplicar en los casos establecidos en la ley, pues de lo contrario se 
corre el riesgo de que, en todos los casos en los que se vincule un servidor público 
en un proceso penal, sea condenado por delitos de comisión por omisión, dada su 
posición de garante y de eso no se trata.
 La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha señalado que la 
posición de garante es la situación en la que se halla una persona, en virtud de 
la cual tiene el deber jurídico concreto de obrar para impedir que se produzca un 
resultado típico que es evitable.41
 En sentido restringido, indica la Corte en dicha sentencia, viola su posición 
de garante quien, obligado por la Constitución a la ley a actuar, se abstiene de 
hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podía ser impedido. Es 
el concepto que vincula el fenómeno estudiado con los denominados delitos de 
comisión por omisión, impropios de omisión o impuros de omisión. 
En sentido amplio, precisa, es la situación general en la que se encuentra una 
persona que tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo 
con el rol que desempeña dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es 
41 Corte Constitucional, Sentencia 25536 del 27 de julio de 2006, M. P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. 
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indiferente que obre por acción o por omisión, pues lo nuclear es que vulnera la 
posición de garante quien se comporta en contra de lo que se espera de ella, por-
que defrauda las expectativas. 
Termina la Corte indicando que existe posición de garante en todos aquellos 
eventos en los que, frente a cualquier bien jurídico, la persona tiene la obligación 
constitucional o legal de actuar y no lo hace, aunque puede y debe hacerlo (primera 
hipótesis). Tambien la hay en los casos en los que, frente a los bienes jurídicos 
particularmente mencionados, la persona asume voluntariamente la protección 
real de otra o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio; 
mantiene una estrecha comunidad de vida con otras; emprende la realización de 
una actividad riesgosa con otros individuos o crea con antelación una situación 
antijurídica de riesgo cercano para el bien jurídico correspondiente. 
En otra decisión sobre los delitos de omisión, la Sala de Casación Penal de la 
Corte Suprema de Justicia señaló que incurren un delito de comisión por omisión 
(omisión impropia) aquellas personas que tienen la posición de garante y se abs-
tienen de cumplir con una determinada obligación, lo que termina por afectar un 
bien jurídico protegido por el Legislador.42
Según la Corte, este tipo de conductas supone la infracción de una norma de 
mandato en la que: i) el sujeto activo siempre tiene la posición de garante; ii) se 
obliga al garante a evitar la producción de un resultado; iii) se castiga la infrac-
ción al deber de actuar, y iv) se produce un resultado que el sujeto activo tenía la 
capacidad de evitar.
Sobre la posición de garante de los miembros de la Fuerza Pública, la Corte 
Constitucional43 ha expresado que las Fuerzas Militares y la Policía Nacional 
tienen una posición de garante derivada de su obligación de cumplir deberes irre-
nunciables en un Estado social de derecho. En tal sentido, señala que el Artículo 
217 de la Constitución dispone que es función de las Fuerzas Militares garantizar 
el orden constitucional. Dicho orden no se limita a preservar la estructura demo-
crática del país, sino que comprende el deber de participar activa y eficazmente 
en la defensa de los derechos constitucionales de los asociados (CP, art. 209). 
42 Corte Constitucional, Sentencia 35899 del 5 de diciembre de 2011, M. P. Augusto Ibáñez Guzmán.







Tales derechos constituyen los bienes respecto a los cuales el Estado tiene el 
deber irrenunciable de proteger.
Frente a las agrupaciones armadas  ―guerrilla o paramilitares― la Corte 
Constitucional señala que las Fuerzas Militares tienen una función de garante 
del orden constitucional, que se ve desdibujado por el mero hecho de que tales 
personas se arroguen la potestad de utilizar la fuerza y las armas, en claro detri-
mento del principio básico del ordenamiento conforme al cual el Estado ejerce 
monopolio en el uso de ambas.
De igual manera, precisa la Corte que las Fuerzas Militares tienen la obligación 
―en tanto que garante― de enfrentar las agresiones individuales o colectivas 
contra los derechos constitucionales de las personas, así como contra los derechos 
humanos. De ahí que no puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamento, 
excepto que medie imposibilidad jurídica o fáctica, frente a la ocurrencia 
de hechos graves de violación de tales derechos, en particular las conductas 
calificables de lesa humanidad, como i) las violaciones a las prohibiciones 
fijadas en el Protocolo II a los Acuerdos de Ginebra ―y en general al derecho 
internacional humanitario― o a los tratados sobre restricciones al uso de armas 
en la guerra (o en conflictos armados internos); ii) las acciones contra bienes 
culturales durante la guerra y los conflictos armados internos, y iii) los actos de 
barbarie durante la guerra y los conflictos armados internos como mutilación, 
tortura, asesinatos, violaciones, prostitución, desaparición forzada y otros tratos 
crueles e inhumanos, incompatibles con el sentimiento de humanidad, pues las 
fuerzas armadas tienen la obligación de evitar que tales hechos se produzcan.
Sobre este punto, la Corte Constitucional sostiene que no puede quedar duda 
alguna. Las Fuerzas Militares tienen la obligación absoluta de impedir el desco-
nocimiento del derecho internacional humanitario (restricción absoluta aun frente 
a los estados de excepción, según lo dispone el Artículo 214 de la Constitución) 
y los derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por 
Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados (CP, art. 93). Permitir 
que ocurran, bien porque intervienen activamente en ellas o porque omiten el 
deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante 
violación a la posición de garante de las condiciones mínimas y básicas de la 
organización social y, por lo mismo, nunca podrán considerarse como un acto 
relacionado con el servicio.
22




En tales condiciones, indica la Corte, la existencia de esa posición de garante 
significa que el título de imputación se hace por el delito de lesa humanidad o, en 
general, por las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma 
de intervención en el delito (autoría o participación), el grado de ejecución del 
mismo (tentativa o consumación) o la atribución subjetiva (dolo o imprudencia). 
Las estructuras internas de la imputación no modifican la naturaleza del delito 
cometido; no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite 
a facilitar la comisión de un hecho principal o porque no se alcance la consuma-
ción del hecho.
En lo referente a la posición de garante, el profesor Muñoz Conde ha pre-
cisado que a diferencia de lo que sucede en el delito de acción, para imputar un 
resultado al sujeto de la omisión no basta con la simple constatación de la causa-
lidad hipotética de la omisión respecto al efecto producido a la evitabilidad del 
mismo. Afirma que es preciso, además, que el sujeto tenga la obligación de tratar 
de impedirlo, en virtud de determinados deberes cuyo cumplimiento ha asumido 
o le incumben por razón de su cargo o profesión. Esto es lo que el Artículo 11 
llama “especial deber jurídico del autor”. Esta obligación especial convierte al 
sujeto en garante de que no se produzca el resultado; de ahí el nombre con el 
que suele denominarse doctrinalmente: posición de garante. Así que en los deli-
tos de comisión por omisión, el sujeto activo no puede ser cualquier sujeto que 
pueda prevenir el resultado, sino solo el que tenga un deber jurídico específico 
de hacerlo.44
El autor sostiene que para evitar un excesivo formalismo de las fuentes de 
la posición de garante, conviene considerar aquellas que pueden fundamentar esa 
posición en un sentido menos rígido, razón por la cual solo aquellas personas que 
tienen una especial vinculación con el bien jurídico protegido pueden ser conside-
radas garantes de su integridad, aunque no exista precepto legal, contrato o actuar 
precedente concreto que fundamente ese deber.45
Santiago Mir Puig manifiesta que la posición de garante integra la situación 
típica de los delitos de comisión por omisión no expresamente tipificados, que 
a la ausencia de acción determinada debe seguir en ellos la producción de un 
44 Francisco Muñoz Conde, Teoría general del delito. 3a ed. (Bogotá: Temis, 2010), 34-36.







resultado y que la capacidad de acción debe comprender la capacidad de evitar 
dicho efecto.46
Si el primer elemento de toda omisión es que tenga lugar la situación típica 
base del deber de actuar, en la comisión por omisión no expresamente tipificada 
ha de integrar dicha situación la llamada posición de garante por parte del autor. 
Surge cuando corresponde al sujeto una específica función de protección del bien 
jurídico afectado o una función personal de control de una fuente de peligro en 
ciertas condiciones. Ambas situaciones convierten al autor en “garante” de la 
indemnidad del bien jurídico correspondiente.47
A juicio del profesor Mir Puig, deben desempeñar un papel central las dos 
siguientes ideas: a) la creación o el aumento, en un momento anterior, de un peli-
gro atribuible a su autor, y b) que tal peligro determine, en el momento del hecho, 
una situación de dependencia personal del bien jurídico respecto a su causante.48 
Según el autor, la posición de garante es precisa para que la no evitación de 
un resultado lesivo pueda equipararse a su propia causación positiva y castigarse 
con arreglo al precepto que sanciona su producción. Por ejemplo, los Artículos 
138 y ss. de la Constitución, que castigan el acto de matar, solo podrán aplicarse 
al sujeto que deja morir a otro si se encontraba en posición de garante respecto al 
mismo (la madre que deja de alimentar al niño recién nacido que se halla bajo su 
custodia), pero no si el que omitió pasaba casualmente por el lugar del accidente. 
En otras palabras, no todo aquel que omite evitar un resultado lesivo puede ser 
castigado como si lo hubiera causado por vía positiva, sino una precisa posición 
de garante ante el bien jurídico afectado en una específica posición de garante.49
46 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general. 5a ed. (Barcelona: Reppertor, 1998), 305-319.
47 Este planteamiento de partida, señala el profesor Mir Puig, se halla ampliamente extendido en la doctrina alema-
na actual y fundamenta la posición de garante en la relación funcional materialmente existente entre el sujeto y el 
bien jurídico. Armin Kaufmann, Dogmática de los delitos de omisión (Madrid: Marcial Pons, 2006), 283; Enrique 
Bacigalupo Zapater, Delitos impropios de omisión (Madrid: Dykinson, 2006). Se supera así la anterior doctrina 
―muy extendida en España― de la “teoría formal del deber jurídico” que, para decidir la existencia de posición 
de garante, atendía a sus fuentes formales (en general, se mencionaban la ley, el contrato y el actuar prece-
dente). Luis Jiménez de Asúa, Tratado de derecho penal, tomo III (Buenos Aires: Losada, 1951), 420 y ss.; José 
María Rodríguez Devesa, Derecho penal español. Parte general (Madrid: Dykinson, 1995), 372 y ss.; Manuel 
Cobo del Rosal y Tomás S. Vives Antón, Derecho penal. Parte general (Madrid: Tirant lo Blanch, 1999), 304.
48 Mir Puig, Derecho penal, 305-319.
49 Mir Puig, Derecho penal, 305-319.
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Ello no significa que deba quedar impune quien omite sin encontrarse en esa 
posición particular. Su conducta, indica Mir Puig, podrá constituir un delito de 
omisión pura si algún precepto penal le obliga a actuar. En especial, ello podrá 
suceder si se omite prestar socorro a quien se encuentra en peligro manifiesto y 
grave (art. 195, CP) o se dejan de impedir determinados delitos (art. 450, CP).50
En consecuencia, no es necesario demostrar la relación de causalidad entre la 
omisión y el resultado. Tras una discusión ―tan larga como infructuosa― acerca 
de la posibilidad de tal conexión causal en la omisión, la doctrina penal ha llegado 
a dos conclusiones: i) lo decisivo en la comisión por omisión no es la existencia 
efectiva de una relación causal entre la omisión y el resultado, sino solo la vir-
tualidad causal de la acción que hubiera debido realizarse para evitarlo (“causa-
lidad hipotética”, ya que hubiera concurrido en el caso hipotético de que hubiese 
podido evitar el resultado), y ii) en cualquier caso, resulta imposible sostener que 
un resultado positivo pueda haber sido causado, en el sentido de las ciencias de la 
naturaleza, por un puro no hacer (ex nihilo nihil fit).51
De acuerdo con el autor, lo que sucede en los delitos de comisión por omi-
sión es que para que sea posible la imputación objetiva del resultado producido, 
no es necesario afirmar una verdadera relación de causalidad naturalística, sino 
que basta que el sujeto hubiera podido evitar dicho efecto52 cuando se hallaba en 
posición de garante.53
50 Mir Puig, Derecho penal, 305-319.
51 En tal sentido, el profesor Mir Puig señala que la Puig indica la doctrina dominante con referencia en la doctri-
na alemana: por todos, con referencias de la doctrina alemana: Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho 
penal. Parte general (Granada: Comares, 2003), 852; José Antón Oneca, Derecho penal (Madrid: Akal, 1986), 
172; Rodríguez Devesa, Derecho penal español, 372; Manuel Cobo del Rosal y Tomás S. Vives Antón, Derecho 
penal. Parte general (Madrid: Tirant lo Blanch, 1999), 360. Un sector admite la “causalidad lógica” (no material) 
de las condiciones negativas (negatio duplex est affirmatio): en España, Gonzalo Rodríguez Mourullo, Derecho 
penal. Parte general (Madrid: Civitas, 1978), 306 y ss. También admiten la causalidad: Eugenio Cuello Calón, 
Derecho penal. Parte general. 18a ed. (Barcelona: Bosch, 1975), 354; Sainz Cantero, José A. Lecciones de 
derecho penal. Parte general (Barcelona: Bosch, 1990), 517. Mas, aunque se admitiera la condicionalidad lógica 
de la no evitación, el omitente no sería causa de la no evitación, pues esta subsistiría aunque aquel no exis-
tiera. Kaufmann, Dogmática de los delitos de omisión. Por lo demás, para afirmar la producción efectiva de un 
resultado, hará falta que concurra posición de garante. El Tribunal Supremo habla de causalidad en la omisión y 
también utiliza la fórmula hipotética que exige que la realización de la conducta descrita en el tipo hubiera evitado 
el resultado. Mirentxu Corcoy Bidasolo, Delito imprudente: criterios de imputación del resultado. 2a ed. (Buenos 
Aires: B de F, 2005), 102.
52 Bacigalupo Zapater, Delitos impropios de omisión, citado por Mir Puig, Derecho penal, 90.







Si bien compartimos los argumentos expuestos sobre los delitos de comisión 
por omisión y la posición de garante, reiteramos que esta institución es válida 
para investigar, juzgar y sancionar delitos nacionales y trasnacionales, pero no así 
crímenes internacionales, puesto que estos delitos, sobre todo cuando son come-
tidos por agentes del Estado, requieren un conjunto de acciones y de omisiones 
para lograr su consumación.
En el caso seguido contra el brigadier general Jaime Humberto Uscátegui 
Ramírez y el entonces mayor ―hoy teniente coronel en retiro― Hernán Orozco 
Castro, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia optó por con-
denarlos con base en esa institución a título de autores (comisión por omisión), 
pues ostentaban la posición de garantes de la población de Mapiripán, surgida de 
la competencia institucional como miembros de la fuerza pública. Sin embargo, 
como lo hemos señalado, nos apartamos de ella, pues los delitos investigados, 
juzgados y sancionados en ese asunto son internacionales ―no nacionales ni 
trasnacionales―; por eso, la condena ha debido emitirse por autoría mediata en 
estructuras de poder organizados.
En lo referente al caso del coronel Plazas Vega, la situación resulta aún más 
lamentable, en la medida en que la Sala de Casación Penal ni siquiera lo condenó 
por omisión, dada su condición de miembro del Ejército Nacional y cabeza visi-
ble del operativo militar. 
